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Die ökonomische Analyse des Rechts (ÖAR, auf Englisch „Law and Econo-
mics“) wird in Deutschland zwar bereits seit den 70er Jahren betrieben
1. Den-
noch  handelt  es  sich  hierbei  um  eine  wissenschaftliche  Disziplin,  die  den 
Hauch des Exotischen umweht
2. In den USA ist die ÖAR dagegen eine eta-
blierte Disziplin. An jeder Law School, die etwas auf sich hält, gibt es Lehr-
stühle  und  intensive  Forschungstätigkeit.  In  Deutschland  versteht  dagegen 
nicht einmal jeder Ökonom, warum es erforderlich sein kann, bei der Analyse 
wirtschaftlichen Handelns dessen rechtliche Rahmenbedingungen zu berück-
sichtigen. Auf der anderen Seite empfinden viele Juristen den Versuch von 
Ökonomen, Beiträge zur Rechtsphilosophie zu leisten, als imperialistisch
3.  
In diesem Beitrag soll begründet werden, warum das ökonomische Entschei-
dungsmodell ganz hervorragend dazu geeignet ist, die Verhaltensfolgen von 
Gesetzen zu prognostizieren. Deshalb kann die ÖAR einen wesentlichen Bei-
trag zur Gesetzesfolgenanalyse leisten
4.  
Will  man  sich  mit  dem  Forschungsgebiet  der  ökonomischen  Analyse  des 
Rechts vertraut machen, so stellt sich zunächst die Frage: Was ist eigentlich 
Ökonomik? Diese Frage soll im ersten Abschnitt dieses Beitrags beantwortet 
werden. Im zweiten  Abschnitt werden die Grundlagen und Ziele der ÖAR 
dargestellt. Der dritte bis fünfte Abschnitt führt in die ökonomische Sichtwei-
se auf Verfügungsrechte und Transaktionen ein; hier wird auch das berühmte 
„Coase-Theorem“ erläutert. Im sechsten Abschnitt geht es mit einer Spezial-
disziplin der ÖAR weiter, die bei Juristen besonders kontrovers aufgenommen 
wird: die ökonomische Analyse der Kriminalität. Der siebte Abschnitt wendet 
das  vorgestellte  Instrumentarium  beispielhaft  auf  neuere  Entwicklungen  in  
der Kriminologie an.  
                                                         
1 Für eine knappe Darstellung der Entwicklung in Deutschland, verbunden mit einer um so ausführlicheren 
Auflistung deutschsprachiger Literatur zu diesem Thema, siehe Kirstein (2000).  
2 Zwei Lehrbücher in deutscher Sprache mindern diese Exotik: Schäfer/Ott (1986, 3. Auflage 2000) stellt 
umfassend die ökonomische Analyse des Zivilrechts dar, Weigel (2003) behandelt knapp alle Rechtsgebiete 
(wobei das Strafrecht am knappsten ausfällt). Eine Kurzeinführung in alle Gebiete der ÖAR bietet der Artikel 
Koboldt/Leder/Schmidtchen (1992). Der englischsprachige Klassiker ist das Lehrbuch von Polinsky (1973, 5. 
Auflage 1998). 
3 Ein Vorwurf, den Ökonomen eher als Ansporn denn als Zurückweisung empfinden; vgl. das Buch von Rad-
nitzky/Bernholz (1987) oder auch den Band von Pies/Leschke (1998). Auch heute noch lesenswert ist die in 
der Juristenzeitung ausgetragene Debatte über den Wert der ÖAR zwischen Fezer (1986) und Ott/Schäfer 
(1988). 
4 Die Bedeutunge der Verhaltensforschung in der Gesetzesfolgenanalyse stellt Hof (1996) heraus;  vgl. auch 
Hof/Lübbe-Wolff (1999), Hill/Hof (2000) und Hof/Schulte (2001). Das Standardwerk von Böhret/Konzendorf  
(2001) führt zwar in die Praxis der Gesetzesfolgenanalyse ein, klammert jedoch die systematische, theoriege-
stützte Erforschung der Verhaltenswirkungen des Rechts aus.  
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1. Was ist Ökonomik? 
„Die Wirtschaft“ beschäftigt uns täglich. Begriffen wie Inflation, Wachstum, 
Arbeitslosigkeit oder die Börse kann niemand ausweichen. Sie gehören zu den 
Gegenständen der Ökonomik; diese ist aber keineswegs nur die Lehre von 
Geld und Bruttosozialprodukt. Ökonomik ist eine allgemeine Theorie Zielge-
richteter Entscheidungen unter Nebenbedingungen. Ihr Forschungsgegenstand 
ist also von zwei Kriterien gekennzeichnet: Zum einen geht es um das Verfol-
gen von Zielen, das Fassen von Plänen, verbunden mit dem Versuch, diese 
umzusetzen. Zweitens geht es um Situationen, in denen die verfügbaren Mittel 
nicht ausreichen, alle Pläne zu verfolgen. 
Mittelknappheit  kann  verschiedene  Ursachen  haben.  Seit  dem  Auszug  aus 
dem Paradies haben Menschen erfahren müssen, dass die in der Natur vorge-
fundene Ressourcenmenge endlich ist. Verschärfend kommt hinzu, dass meh-
rere Menschen konfligierende Pläne verfolgen können. Rechtliche Institutio-
nen sind eine Antwort auf das Problem der Nutzungskonkurrenz. Sie teilen die 
Verfügungsgewalt über Ressourcen zu und legen fest, zu welchen Konditio-
nen diese Verfügungsgewalt übertragen werden kann. Recht regelt also (unter 
anderem) Knappheit; die Änderung rechtlicher Regeln verändert die Knapp-
heitssituation der Betroffenen.  
Recht gehört zu den Nebenbedingungen menschlichen Handelns. Wenn der 
Staat eine bestimmte Verhaltensweise mit Strafe oder Bußgeld bedroht, erhöht 
das den Preis für die Begehung dieser Verhaltensweise. Die Möglichkeit, die-
ses Gut oder auch andere Güter zu konsumieren, wird dadurch eingeschränkt. 
Möglicherweise wird eine bestimmte Verhaltensweise erst durch die Einfüh-
rung von Strafen und Bußgeldern überhaupt zu einem knappen Gut. 
Die Ökonomie bietet einen systematischen (und empirisch gut überprüften) 
Analyserahmen  zur  Prognose  von  Entscheidungsverhalten.  Dabei  geht  sie 
vom Rationalitätspostulat aus. Die Bedeutung des Begriffs „Rationalität“ ist in 
der Ökonomie deutlich abgeschwächt gegenüber dem allgemeinen Sprachge-
brauch. Ökonomische Rationalität ist ein rein positives Konzept und beinhal-
tet nur, dass ein Mensch widerspruchsfrei entscheidet. Wer einen Liter Cola 
gegenüber einem Glas Bier vorzieht, außerdem ein Glas Bier lieber mag als 
einen Whisky, von dem würde man erwarten, dass er den Liter Cola auch ge-
genüber dem Whisky vorzieht. Wäre dies anders, so würde sich dieser Ent-
scheider irrational im Sinne des ökonomischen Rationalitätspostulat verhalten.  
Wenn Ziele und Knappheitsrestriktionen bekannt sind, dann erlaubt die Ratio-
nalitätsannahme,  Entscheidungen  vorherzusagen.  Insbesondere  kann  diese 
Theorie Änderungen des Verhaltens vorhersagen, die durch Änderungen von 
Knappheitsrestriktionen induziert werden. Genau dies ist der Grund, warum 
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Ökonomen sich auch das Recht als Forschungsgegenstand vorgenommen ha-
ben.  
Die ökonomische Analyse menschlichen Verhaltens basiert auf drei Grundsät-
zen
5:  
1.  Menschen entscheiden in Alternativen.  
2.  Das Prinzip der Opportunitätskosten. 
3.  Das Optimierungsprinzip. 
Die Evaluation von Entscheidungssituationen in Alternativen ist nicht selbst-
verständlich.  Manche  Entscheidungstheorien  würden  sich  bereits  damit  be-
gnügen, Optionen einzeln zu bewerten. Die Ökonomie unterstellt jedoch, dass 
Individuum in Alternativen entscheiden, also z.B. die Option, einen Abend im 
Kino zu verbringen, gegen eine alternative Zeitverwendung abwägen. Auch 
die  andere  Verhaltensweise  würde  dem  Entscheider  einen  Nutzen  bringen. 
Sich für den Kinobesuch zu entscheiden bedeutet, auf diesen alternativen Nut-
zen zu verzichten. Daher bildet dieser Nutzen die Kosten des Kinogangs. Für 
Ökonomen sind die Kosten der Option Kino nicht etwa der Preis der Eintritts-
karte, sondern das, was der Entscheider sich für diesen Geldbetrag ansonsten 
hätte  kaufen können, also der Nutzen aus seiner zweitbesten Verwendung. 
Opportunitätskosten sind der Ertrag der nicht gewählten Option.  
Beim dritten Prinzip geht es um die Idee, dass entweder ein bestimmtes Ziel 
mit möglichst wenig Input an knappen Ressourcen erzielt werden soll (Mini-
malprinzip),  oder  dass  ein  bestimmter  Ressourcensatz,  der  zur  Verfügung 
steht, zu einem möglichst hohen Zielerreichungsgrad führen soll (Maximal-
prinzip).  Diese  Prinzipien  sind  schon  alles,  worauf  man  sich  verständigen 
muss, wenn man sich auf ökonomische Analyse einlassen will. 
Aus  diesen  Prinzipien  lassen  sich  Modelle  konstruieren,  die  beobachtbare 
Verhaltensänderungen durch die Änderungen von Anreizen erklärt. Die Öko-
nomie unterstellt dabei nicht, dass die Entscheidungen jedes einzelnen Men-
schen mit diesen Prinzipen beschreibbar sind. Vielmehr können mit diesem 
Instrumentarium die Reaktionen von Durchschnittsrepräsentanten einer gro-
ßen Gruppe auf Anreizänderungen vorhergesagt werden. Mag jedes einzelne 
Mitglied dieser Gruppe seinen eigenen Maximen gemäß handeln, im Durch-
schnitt  kann  das  Verhalten  der  Gruppenmitglieder  jedoch  als  rational  be-
schrieben werden.  
Anreize bestehen zum einen aus den Zielen, also dem Nutzen begehrter Güter, 
zum anderen aus den Nebenbedingungen, also den Preisrelationen, in denen 
                                                         
5 Vgl. Mankiew (1999). 
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sich die Knappheit der Güter widerspiegelt, oder den rechtlichen Rahmenbe-
dingungen, innerhalb derer gewählt wird. Hier ist die Einbruchstelle für das 
Recht in das Verhalten des Einzelnen. Wenn man Recht verändert, verändert 
man damit die Rahmendingungen menschlichen Handelns und damit die An-
reize, unter denen Entscheidungen getroffen werden. 
2. Was ist ökonomische Analyse des Rechts? 
In den 60er und 70er Jahren des vergangenen Jahrhunderts wurden einige ge-
radezu revolutionäre Beiträge veröffentlicht, die das Fundament der ÖAR leg-
ten
6. Coase (1960) markiert eine wichtige Wende in der ökonomischen Analy-
se des Zivilrechts und in der Umweltökonomik. Becker (1968) wandte das 
ökonomische Instrumentarium konsequent auf die Kriminalität an. Calabre-
si/Melamed (1972) erweiterten den Ansatz von Coase hinsichtlich des Schut-
zes von Verfügungsrechten. Buchanan/Tullock (1965) begründeten die öko-
nomische Analyse von Verfassungen. Schließlich haben Landes (1971) und 
Posner (1972) Grundsteine für die ökonomische Analyse des Zivilprozesses 
gelegt. Das Forschungsfeld weist eine ungewöhnlich hohe Dichte an Nobel-
preisträgern auf: Im Jahre 1986 erhielt Buchanan diese Auszeichnung, 1991 
Coase und  1992 Becker. 
In methodischer Hinsicht ähnelt das Vorgehen der ÖAR dem, was sie den von 
ihr betrachteten Individuen unterstellt: Sie entscheidet in Alternativen. Wenn 
Institutionen, also rechtliche Konstruktionen analysiert werden, dann nimmt 
die ökonomische Analyse des Rechts Vergleiche vor. Es wird also nicht ein 
einzelnes Gesetz daraufhin betrachtet, welche Wirkungen es hat, um dann z.B. 
zum Ergebnis zu gelangen, dass es ungerecht sei. Stattdessen wird geprüft, 
wie die Individuen, die Adressaten des Gesetzes, auf die Gesetzgebungsalter-
native A reagieren werden. Dann wird überprüft, wie die Individuen sich unter 
der  Gesetzgebungsalternative  B  verhalten  werden.  Schließlich  werden  die 
Verhaltenswirkungen der Gestezgebungsalternativen verglichen, um zu ermit-
teln,  welche der beiden Folgen aus Sicht des Gesetzgebers attraktiver sind. So 
kann entschieden werden, welches der beiden Gesetze eingeführt werden soll. 
Damit ordnet sich die ÖAR in den Bereich der konsequentionalistischen Ana-
lysen ein. Jeder Institutionenvergleich basiert auf den Verhaltensfolgen. Damit 
soll keinesfalls bestritten werden, dass es andere analytische Kriterien geben 
mag, die zur Beurteilung von Gesetzen herangezogen werden könnten, etwa 
die systematische Übereinstimmung mit anderen Rechtsquellen.  
Bei der ökonomischen Gesetzesfolgenanalyse geht es vor allem um die Ver-
haltenswirkung von Rechtsänderungen. Auch wenn ein Gesetzgeber noch so 
                                                         
6 Einige dieser Artikel sind in der Sammlung von Assmann/Kirchner/Schanze (1978) in deutscher Sprache 
veröffentlicht worden. 
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lautere und hehre Absichten verfolgt, ist nicht sichergestellt, dass die Adressa-
ten des Gesetzes sich so verhalten werden, wie es diesen Absichten entspricht. 
Die tatsächliche Folge eines Gesetzes kann im Extremfall den Intentionen des 
Gesetzgebers zuwiderlaufen
7. In der Sprache der Ökonomie: Es besteht ein 
Implementationsproblem. Ein Gesetz sollte nicht so formuliert sein, dass es 
einfach  die  Absicht  des  Gesetzgebers  eins  zu  eins  wiedergibt,  denn  dann 
könnte sein Ziel verfehlt werden. Der Gesetzgeber muss vielmehr die Verhal-
tensreaktionen aller Adressaten antizipieren und das Gesetz so formulieren, 
dass die zu erwartende Reaktion das gewünschte Ergebnis herstellt. Diese zu 
erwartende Reaktion kann mit Hilfe der ökonomischen Theorie ermittelt wer-
den.  
Ein bezauberndes Beispiel für kontraintentionale Gesetzesfolgen stellt das so 
genannte „Folgerecht“ für Künstler dar. Bei der europäischen Harmonisierung 
des Folgerechts wollte die EU-Kommission das Einkommen der jungen, un-
bekannten Künstler steigern. Zumindest geht dies aus den offiziellen Begrün-
dungen hervor
8. Die ökonomische Analyse ergibt aber, dass  die Einführung 
des Folgerechts die Einkommenssituation der Künstler verschlechtern wird
9. 
Die EU hat die zu erwartende Reaktion der Kunsthändler nicht in ihre Planun-
gen  miteinbezogen. Die  Händler werden  nämlich auf die  Einführung eines 
Abgabe auf den Weiterverkaufspreis morgen mit einer Senkung der Ankaufs-
preise heute reagieren. Sie werden also nur noch weniger für das Bild eines 
jungen unbekannten Künstlers zu zahlen bereit sein.  
Ein Zahlenbeispiel mag diesen Zusammenhang erhellen: Nehmen wir an, ein 
Händler kauft tausend Bilder von jungen, unbekannten Künstlern. Der Händ-
ler entschließt sich zu dieser Investition in der Hoffnung, dass später wenig-
stens einer der jungen Künstler berühmt wird, so dass der Weiterverkauf die-
ses Werkes 100.000 Euro einbringt. Nehmen wir zur Vereinfachung an, dass 
der Wiederverkaufspreis der anderen Bilder Null beträgt. Dann ist die maxi-
male Zahlungsbereitschaft des Händlers für das Portfolio aus hundert Bildern 
insgesamt 100.000 Euro, also im Durchschnitt 1000 Euro
10. Nehmen wir an, 
er zahlt den Künstlern je 700 Euro. 
Wird ein Folgerecht eingeführt, dann weiß der Händler schon beim Ankauf, 
dass er später ein paar Prozent von diesen 100.000 Euro abgeben muss. Das 
                                                         
7 Martinek (2000) spricht von „kontrainentionalen Gesetzesfolgen“.  
8 Siehe Mitteilung der EU-Kommission (‚important legal notice’) „Proposed Directive on artists' resale right – 
Clarification“; http://europa.eu.int/comm/internal_market/en/intprop/99-68.htm mit Datum vom 14.12.1999;    
heruntergeladen am 23.6.2000. 
9 Vgl. Kirstein/Schmidtchen (2001), Schmidtchen/Kirstein (2001), Schmidtchen/Kirstein (2002) und  Schmidt-
chen/Koboldt/Kirstein (1998) mit zahlreichen weiteren Nachweisen.  
10 Werden Diskontierung zukünftiger Erträge oder Lagerkosten berücksichtigt, so fällt der negative Effekt des 
Folgerechts noch stärker aus.  
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Folgerecht senkt also den Netto-Verkaufserlös, den der Händler aus dem Port-
folio zieht, wird also seine Zahlungsbereitschaft beim Erstankauf der hundert 
Bilder mindern. Die Künstler erhalten dann nicht mehr 700, sondern vielleicht 
nur noch 650 Euro. Diesem sicheren Rückgang im Einkommen junger, unbe-
kannter Künstler steht ein lediglich unsicherer Einkommenszuwachs im Alter 
gegenüber. Es lässt sich zeigen, dass der erwartete Folgerechtsanspruch für 
die Künstler die Senkung des Erstankaufspreises nicht einmal kompensieren 
kann. Das erwartete Lebenseinkommen steigt nicht etwa, es sinkt sogar. Das 
klare Fazit aus ökonomischer Sicht: Das „Implementationsziel“ wird verfehlt. 
Der Gesetzgeber hat es zwar gut gemeint, aber versagt. 
In  dieser  Argumentation  spiegelt  sich  ein  anderer  Aspekt  der  ÖAR  wider, 
nämlich die klare Trennung von positiver und normativer Analyse. Nicht das 
Wünschenswerte, nicht das, was irgendwelchen Idealen entspricht, sondern 
die tatsächliche prognostizierte Verhaltenswirkung eines Gesetzes bildet das 
entscheidende Kriterium für dessen Beurteilung. ÖAR beurteilt den Gesetzge-
ber also verantwortungs-, nicht gesinnungsethisch. Entscheidender als die gut 
gemeinte Intention ist die kontraintentionale Gesetzesfolge, wenn diese sich 
aus der positiven Analyse ergibt.  
Solche  positiven  Ergebnisse  lassen  sich  normativ  miteinander  vergleichen, 
z.B. unter Verwendung des Effizienzkriteriums. Das Effizienzkriterium spie-
gelt genau das wider, was ich eben schon als Minimalprinzip und Maximal-
prinzip  gekennzeichnet  habe.  Kurz  gesagt,  Effizienz  bedeutet,  keine  Ver-
schwendung zu betreiben. Effizienz ist das zentrale normative Konzept der 
ÖAR,  was  sie  leicht  dem  Vorwurf  aussetzt,  eine  zentrale  Kategorie  der 
Rechtswissenschaft zu missachten, nämlich die Gerechtigkeit. In der Tat ver-
schiebt die Ökonomie dieses Problem gern in die zweite Runde des Nachden-
kens. Bildlich gesprochen schlägt dieser ökonomische Ansatz vor, erst einmal 
einen möglichst großen gesellschaftlichen „Kuchen“ zu backen, um danach 
erst das Verteilungsproblem zu lösen, wie also dieser Kuchen aufgeteilt wer-
den soll.  
Dieses zweistufige Verfahren stößt jedoch auf Schwierigkeiten, weil die Ak-
teure ja vorhersehen, dass ihnen ein Teil des Erwirtschafteten zu Umvertei-
lungszwecken weggenommen werden wird. Das senkt ihre Anreize zu effi-
zientem  Verhalten.  Die  antizipierte  Umverteilungsrunde  hat  also  Rückwir-
kungen auf die erste, die Produktionsrunde. Aber der Ansatzpunkt ist dennoch 
überzeugend: Das Herstellen eines kleineren gesellschaftlichen Kuchens wird 
die Bevölkerung wohl kaum besser stellen als die Produktion eines größeren 
Kuchens. Diese Idee gehört wohl in die Mottenkiste der Utopiengeschichte.  
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Deswegen sieht die ökonomische Analyse des Rechts Effizienz als das primä-
re Ziel an, das auch bei der Gestaltung  der Rahmenordnung  menschlichen 
Handelns im Auge behalten werden soll. Ökonomen sehen hierin geradezu 
den Zweck des Rechts. Recht erfüllt keinen hehren Selbstzweck, sondern ist 
eigentlich ein Mittel, um einen anderen Zweck zu verfolgen, nämlich die In-
teraktion der Menschen so zu beeinflussen, dass sie zunächst zu effizienten 
Ergebnissen führt. In der zweiten Runde soll Recht dazu beitragen, die ent-
standene Verteilung zu korrigieren. Daher gilt Effizienz den Ökonomen als 
ein Maßstab zur Beurteilung von Recht. Effizienz ist also ein „Rechtsprin-
zip“
11. 
3. Arbeitsteilung und Verfügungsrechte 
Der Gründervater der Ökonomie, Adam Smith, zeigte in seinem Buch „Der 
Wohlstand der Nationen“ im Jahre 1776 auf, was die wesentliche Triebfeder 
dieses Wohlstands ist. Die heute entwickelten Nationen sind nicht deswegen 
reich, weil sie fantastische Bodenschätze vorweisen können. Ihr Wohlstand 
gründet sich auch nicht auf geraubtes Inka-Gold aus Südamerika. Auch der 
unermüdliche Fleiß der Menschen in unseren Breiten kann nicht wirklich er-
klären, warum es Europäern besser geht als den Menschen in vielen Ländern 
Afrikas oder Asiens – schließlich sind hier die wöchentlichen Arbeitszeiten 
eher deutlich kürzer als in der so genannten Dritten Welt. 
Wohlstand, schrieb Smith, entsteht vor allem durch verlässliche Arbeitstei-
lung. Sie ermöglicht es den Menschen, sich auf bestimmte Tätigkeiten zu spe-
zialisieren und dadurch viel mehr aus den vorhandenen Ressourcen herzustel-
len als es in der Subsistenzwirtschaft möglich wäre. Spezialisierung erfordert 
Investitionen, etwa in Ausbildung oder Maschinen, und erhöht damit die Pro-
duktivität der Akteure. Allerdings schafft sie Abhängigkeiten: Wenn die Ak-
teure nicht mehr das von ihnen benötigte Güterbündel selbst herstellen, son-
dern sich auf ein einziges Gut spezialisieren, dann sind die darauf angewiesen, 
von anderen Akteuren die anderen benötigten Güter durch Tausch erwerben 
zu können. Freiwilliger Tausch stellt beide Beteiligte besser, jedenfalls keinen 
schlechter, so lautet das vielleicht wichtigste Credo der Ökonomie seit Adam 
Smith. 
Die industrielle Revolution wäre niemals zustande gekommen, wenn der Er-
finder der Dampfmaschine dazu verdammt gewesen wäre, zur Sicherung sei-
nes Lebensunterhalts täglich seinen Acker bestellen zu müssen. Zum einen 
hätte er gar keine Zeit gehabt, die Dampfmaschine zu erfinden. Zum anderen 
hätte niemand sich für dieses Gerät interessiert. Ist in einem Land jeder damit 
                                                         
11 Eine kritische Analyse dieser Sicht stellt Eidenmüller (1995/1998) an; siehe jedoch auch die ausführliche 
Besprechung von Schmidtchen (1998). 
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beschäftigt, sein tägliches Brot selber herzustellen, dann werden keine Eisen-
bahnen gebraucht, weder für den Transport von Waren, noch für den von Per-
sonen, denn es gibt keinen Handel, und schon der Gedanke an Reisen wäre 
Luxus.  
Arbeitsteilung und Spezialisierung sind also die Triebfedern des volkswirt-
schaftlichen Wohlstands. Damit sie funktionieren, müssen Verfügungsrechte 
durchsetzbar sein. Der Begriff „Verfügungsrechte“ ist in der Ökonomie um-
fassender als etwa der des Eigentums im BGB. Gemeint ist das, was die latei-
nischen Begriffe „usus“, fructus“, „abusus“ ausdrücken: das Recht, eine Sache 
nutzen, ihre Früchte zu genießen, sie veräußern und sie – wenn gewünscht – 
zerstören zu dürfen. Grundsätzlich könnten solche Rechte auf zwei Wegen 
gesichert werden: durch dezentrale, private Aktivitäten, oder durch eine staat-
liche  Institution.  Eigentümer  können  ihre  Hab  und  Gut  durch  Aufrüstung 
schützen,  oder  durch  Polizei  und  Gerichte.  Die  staatliche  Produktion  von 
Tauschsicherheit und Investitionssicherheit erfolgt durch ein durchsetzbares 
Vertragsrecht.  
Welcher Weg von einer Gesellschaft gewählt wird, der dezentrale oder der 
staatliche,  hängt  aus  Sicht  der  modernen  Institutionenökonomik  von  den 
Transaktionskosten ab. Dies sind die Kosten der Anbahnung und Durchfüh-
rung von Verträgen. Sind die Transaktionskosten zu hoch, weil etwa keine 
verlässlichen Institutionen zur Verfügung stehen, dann kann es sein, dass sich 
eigentlich vorteilhafte Investitionen und Tauschvorgänge nicht mehr lohnen. 
Staatliche Institutionen existieren, weil sie helfen, im Vergleich zur dezentra-
len Rechtsdurchsetzung Transaktionskosten zu senken. Niedrigere Transakti-
onskosten  bedeuten,  dass  mehr  Tauschgelegenheiten  oder  Investitionsmög-
lichkeiten genutzt werden, so dass – gegenüber einer Situation mit höheren 
Transaktionskosten – noch größerer Wohlstand geschaffen werden kann.  
Aus  Sicht  der  ökonomischen  Analyse  besteht  die  zentrale  Aufgabe  der 
Rechtsordnung darin, Verfügungsrechte einzuführen und durchzusetzen. Ver-
fügungsrechte regeln Konflikte, also konkurrierende Interessen an der Nut-
zung von Ressourcen. Aber Recht hat noch einen weiteren Zweck: Wenn kein 
Konflikt vorliegt, kann es die Koordinationseffizienz erhöhen. Als Beispiel 
mag die  die Verkehrskreuzung dienen. Im Grunde ist es egal, ob die Regel 
„rechts vor links“ gilt oder „links vor rechts“, wichtig ist nur, dass die Ver-
kehrsteilnehmer sich an jeder Kreuzung auf eine der beiden Regeln verständi-
gen. Diese Koordination kann evolutionär erfolgen, also durch Ausprobieren. 
Hat sich eine Regel im Wege der Evolution herausgebildet, so sieht kein Be-
teiligter mehr einen Vorteil darin, von ihr abzuweichen. Allerdings kann der 
Weg  dahin  schmerzhaft  sein.  Eine  zentralistische  Regelung  vermag  diesen 
evolutionären Prozess abzukürzen und Anpassungskosten zu sparen.    
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In diesem Beitrag soll es jedoch nur um die Regelung von Konfliktsituationen 
gehen. Auch hier ist es denkbar, dass sich Regeln evolutionär herausbilden – 
etwa Eigentum. Jedoch kann es immer wieder vorkommen, dass einzelne Ak-
teure es vorteilhaft finden, diese Regel zu durchbrechen, etwa durch das Be-
gehen von Diebstählen. Darin unterscheiden sich Konflikt- von Koordinati-
onssituationen. Deswegen sind Absicherungen der Verfügungsrechte nötig.  
4. Transaktionsstruktur und das Coase-Theorem 
Jede Gesellschaft hat eine Transaktionsstruktur. Mit diesem zentralen Begriff 
der ÖAR ist die Antwort auf die folgenden drei Fragen gemeint: 
1.  Wer soll ein bestimmtes Verfügungsrecht innehaben? 
2.  Wie sollen die zugeteilten Verfügungsrechte geschützt werden – durch 
Abwehr- oder durch Schadensersatzrecht? 
3.  Wenn der Schutz durch Schadensersatz geschehen soll: Wie hoch soll 
dieser festgelegt werden? 
Die erste  Frage  ist eine der wesentlichen Aufgaben, die Gesetzgeber, aber 
auch Richter betreiben. Insbesondere Zivilrichter legen typischerweise fest, ob 
dem A oder der B ein Recht zusteht. Aus ökonomischer Sicht ist so eine Ex-
Post-Entscheidung  im  Einzelfall  eigentlich  egal,  weil  sie  nur  noch  Vertei-
lungswirkung hat, aber keine Effizienzwirkung. Die Ökonomen interessieren 
sich dagegen für die Anreizwirkungen, die richterliche Entscheidungen über 
den Einzelfall hinaus haben können. Wie soll mit allen gleichgelagerten, po-
tentiell erst entstehenden Konfliktsituationen umgegangen werden? Wie soll 
also das Recht (durch Gesetze und Urteile) gestaltet werden, um solche Fälle 
zu regeln?  
Der Startpunkt der modernen ÖAR wurde durch den 1960 erschienenen Arti-
kel „The Problem of Social Costs“ von Ronald Coase, markiert. Coase hat in 
diesem Artikel eine Antwort auf diese erste Frage zu Thema Transaktions-
struktur  gegeben,  die  engagierte  Rechtsgestalter  deprimieren  dürfte.  Das 
„Coase-Theorem“ lautet: „Bei niedrigen Transaktionskosten hat die Zuteilung 
von Verfügungsrechten keine Effizienzwirkung“. Wie auch immer Parlamente 
oder Richter Verfügungsrechte zuteilen – wenn die Parteien sich zu geringen 
Transaktionskosten über die Übertragung der Verfügungsrechte einigen kön-
nen, dann werden sie eine effiziente Lösung erreichen. Alle mühsamen Über-
legungen der Gesetzgeber, wie sie mit sorgfältiger Zuteilung der Verfügungs-
rechte die Welt verbessern können, sind also, höflich ausgedrückt, effizienz-
neutral.  
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Als konkretes Beispiel möge die Fabrik herhalten, die dunkle Wolken in die 
Nachbargärten emittiert und dadurch Schäden an blütenweißer Wäsche an-
richtet. Der Gesetzgeber kann die Erst-Allokation der Verfügungsrechte an 
der Luft auf zweierlei Arten vornehmen: Sie können der Fabrik das Nutzungs-
recht einräumen, die Emissionen also erlauben. Oder er kann den Haushalten 
das Nutzungsrecht an der Luft einräumen, die Emissionen also verbieten. Ef-
fizient wäre es, wenn derjenige Akteur das Verfügungsrecht inne hätte, der es 
am höchsten bewertet. Bei dem hier diskutierten Problem wäre das der Ak-
teur, der die Emissionsschäden nur zu höheren Kosten vermeiden kann als der 
andere Akteur.  
Nehmen wir an, dass bei jedem Nachbarn ein Schaden von 1.500 Euro ent-
steht. Die Fabrik kann diesen Emissionsschaden durch Einbau eines Filtersy-
stems in ihre Schlote vermeiden, das eine Million Euro kostet. Aber auch die 
eintausend betroffenen Nachbarn könnten den Verschmutzungsschaden ver-
meiden, indem sie sich Wäschetrockner zulegen, die je 700 Euro kosten. Of-
fenbar handelt es sich bei dieser Nutzungskonkurrenz um ein reziprokes Pro-
blem, denn beide Seite können zu seiner Vermeidung beitragen. Gesellschaft-
lich wäre es jedenfalls unsinnig, den Schaden hinzunehmen, denn beide Ver-
meidungstechniken kosten weniger. 
In der vorgestellten Situation wäre es effizient, das Verfügungsrecht an der 
Luft der Fabrik zuzuteilen, also das Verschmutzungsrecht einzuführen. Das in 
der  Umweltpolitik  so  prominente  „Verursacherprinzip“  erschiene  demnach 
zunächst als ein Fehlgriff, denn es würde ja das Nutzungsrecht den Anwoh-
nern zuteilen. Die Anwohner sind jedoch „Least-Cost Avoider“, sie können 
den Schaden aus der Nutzung zu geringeren Kosten vermeiden als die Fabrik; 
ihnen und nicht jener sollte die Vermeidungspflicht auferlegt werden
12. 
Würde jedoch, im Geiste des „Verursacherprinzips“ die Fabrik mit der Ver-
meidungspflicht belastet werden, dann griffe das Coase-Theorem. Die Fabrik 
würde den Anwohnern anbieten, das Verfügungsrecht zu kaufen. Der Fabrik 
ist dieses Verfügungsrecht eine Million Euro wert, denn diese Summe kann 
sie sparen, wenn sie keine Filter einbauen muss. Jedem Anwohner ist das Ver-
fügungsrecht mindestens 700 Euro wert, denn diese Summe muss er zum Er-
werb eines Trockners aufwenden, wenn er das Verfügungsrecht an die Fabrik 
überträgt. Für einen Preis zwischen 701 und 999 Euro kann die Fabrik also 
von jedem  Anwohner dieses Recht erwerben.  
Teilt der Gesetzgeber das Verfügungsrecht an der Luft anfänglich der Fabrik 
zu, dann ist damit die effiziente Lösung bereits erreicht und es gibt keinen An-
                                                         
12 Kostet die Filteranlage nicht 1.000.000 Euro, sondern nur z.B. 300.000 Euro, dann ist die Fabrik Least-
Cost-Avoider. Dann wäre es effizient, wenn die Anwohner das Verfügungsrecht innehätten.  
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reiz für die Parteien mehr, an dieser Situation etwas zu ändern. Teilt er es zu-
nächst den Anwohnern zu, dann wird – wegen der annahmegemäß niedrigen 
Transaktionskosten  –  die  Fabrik  das  Verfügungsrecht  von  den  Anwohnern 
erwerben. In beiden Fällen ist die Endallokation des Verfügungsrechts effi-
zient: Die Fabrik darf schließlich emittieren, die Anwohner tragen (als Least-
Cost Avoider) die Schadensvermeidungskosten.  
Die Erstallokation des Verfügungsrechts spielt zwar keine Rolle für die Effi-
zienz der Endallokation
13, hat aber sehr wohl Verteilungswirkung. Bekommt 
die Fabrik das Verfügungsrecht von Anfang an zugeteilt, muss sie nichts für 
seinen Erwerb aufwenden. Bekommen die Anwohner anfänglich das Verfü-
gungsrecht, zahlt die Fabrik ihnen insgesamt einen Betrag zwischen 701.000 
Euro und 999.000 Euro. Die ineffiziente Anfangsverteilung stellt also die Fa-
brik schlechter, die Anwohner besser. Deswegen ist in einer Situation ohne 
Transaktionskosten dennoch ein heftiger politischer Kampf um Verfügungs-
rechte zu erwarten. Die obsiegende Seite kann erwarten, für die Übertragung 
der Verfügungsrechte hin zur effizienten Endallokation fürstlich entlohnt zu 
werden. Dies ist ein polit-ökonomischer Erklärungsgrund für innige Lobby-
Aktivitäten  um  die  Gunst  der  Gesetzgeber.  Diese  Aktivitäten  beeinflussen 
zwar die Verteilung des gesellschaftlichen Kuchens, tragen aber nichts zu sei-
ne Vergrößerung bei. 
Anders stellt sich die Situation dar, wenn die Transaktionskosten für die Über-
tragung von Verfügungsrechten nicht vernachlässigbar gering sind. Dann hat 
die Erstallokation dieser Rechte eine Effizienzwirkung. Nehmen wir an, dass 
die Transaktionskosten für eintausend Vertragsabschlüsse zwischen der Fa-
brik und einem Nachbarn insgesamt 300.000 Euro betragen. Es kann bereits 
recht teuer sein, alle potentiellen Vertragspartner auszumachen. Darüber hin-
aus müssen 1000 Verträge durchgeführt und kontrolliert werden.  
Selbst ohne Anbahnungs-  und Durchsetzungskosten  muss die  Fabrik damit 
rechnen, dass Nachbarn strategisch  handeln: Hat sie bereits mit 999 Nachbarn 
einen Vertrag über je 800 Euro abgeschlossen, dann ist sie immer noch auf die 
Zustimmung des tausendsten Vertragspartners angewiesen. Der Fabrik ist die-
ser letzte Vertragsabschluß 200.800 Euro wert (eine Million minus 799.200). 
Dies ist die maximale Preisforderung, die Haushalt Nummer 1000 erheben 
könnte (seine Minimalforderung beträgt weiterhin 700). Vermutlich wird die-
ser Haushalt einen höheren Preis mit der Fabrik auszuhandeln imstande sein 
als die anderen 999 Haushalte, die sich mit 800 Euro beschieden haben. Of-
fenbar würde es sich also für jeden Nachbarn lohnen, die Rolle des Haushalts 
Nummer 1000 einzunehmen. Begreift jeder Haushalt diese, dann wird keiner 
                                                         
13 Unter engen Modellvoraussetzungen ist nicht nur die Effizienz der Endallokation von der Anfangsvertei-
lung der Verfügungsrechte unabhängig, sondern sogar das Ausmaß umweltschädlicher Aktivitäten.  
12 German Working Papers in Law and Economics Vol. 2004,  Paper 4
http://www.bepress.com/gwp/default/vol2004/iss1/art4Ökonomische Analyse des Rechts 
 
13
bereit sein, schon frühzeitig einem Abschluss zuzustimmen
14. Im Extremfall 
wird gar kein Einzelvertrag zwischen Fabrik und Nachbarn geschlossen, ob-
wohl diese Einigung für alle Beteiligten vorteilhaft wäre.  
Mit Berücksichtigung von Transaktionskosten ändert sich die Antwort auf die 
Frage, ob die Erstallokation der Verfügungsrechte Effizienzwirkung entfaltet. 
Teilt der Gesetzgeber das Verfügungsrecht zunächst der Fabrik zu, müssen die 
Nachbarn insgesamt 700.000 Euro Vermeidungskosten aufwenden. Das ist die 
effiziente  Lösung,  denn  die  Nachbarn  sind  weiterhin  Least-Cost  Avoider. 
Teilt er dagegen das Verfügungsrecht den Nachbarn zu, so hat die Fabrik die 
Wahl, ob sie den Versuch unternimmt, das Verfügungsrecht zu erwerben, oder 
ob sie den Filter einbaut. Die erste Option kostet sie mindestens 1.001.000 
Euro (Mindestkaufpreissumme 701.000 Euro plus Transaktionskostensumme 
300.000 Euro), die zweite genau eine Million Euro. Sie wird sich daher zum 
Einbau des Filters entschließen.  
Die Anwendung des „Verursacherprinzips“ führt in diesem Beispiel wegen zu 
hoher  Transaktionskosten  nicht  zur  effizienten  Reallokation  der  anfänglich 
ineffizient zugeteilten Verfügungsrechte. Aus gesellschaftlicher Sicht ist die 
schließlich eingesetzte Vermeidungstechnik zu teuer. Offenbar ist das Coase-
Theorem kein Endpunkt einer wissenschaftlichen Diskussion, sondern  mar-
kiert  einen  Startpunkt.  Seine  eigentliche  Lehre  liegt  in  seiner  Umkehrung: 
Sind  die  Transaktionskosten  so  hoch,  dass  eine  Re-Alloaktion  von  Verfü-
gungsrechten daran scheitern könnte, dann hängt die Effizienz einer Transak-
tionsstruktur sehr wohl von der Erstallokation der Verfügungsrechte ab.  
5. Schutz von Verfügungsrechten  
Wie sollen zugeteilte Verfügungsrechte geschützt werden – das ist die zweite 
Frage, die eine Rechtsordnung beantworten muss. Welche Ansprüche soll also 
der  Inhaber  eines  Verfügungsrechts  haben,  wenn  ein  Nichtinhaber  in  sein 
Recht eingreift? Grundsätzlich  gibt es drei  Arten des Schutzes von Verfü-
gungsrechten
15:  
1.  Unterlassung – der Nichtinhaber eines Verfügungsrechtes darf nur auf-
grund eines Vertrages mit dem Rechteinhaber dessen Ressource nutzen;  
2.  Schadenersatz – der Nichtinhaber darf zwar unabhängig von der Zu-
stimmung des Verfügungsrechteinhabers die Ressource nutzen, aber er 
hat diesen zu kompensieren;  
3.  Unverfügbarkeit – der Nichtinhaber darf auf keinen Fall die Ressource 
nutzen, selbst wenn der Rechteinhaber zustimmen sollte.  
                                                         
14 Eine Parallele zum Problem des „squeeze out“ bei Unternehmensübernahmen drängt sich auf. 
15 So Calabresi/Melamed (1972). 
13 Kirstein: ￿konomische Analyse des Rechts
Produced by bepress.com, 2011Roland Kirstein  14 
Für den Juristen ist der Sprachgebrauch der Ökonomen sicher gewöhnungsbe-
dürftig: Die Schadensersatzregel verurteilt den Eingriff in fremde Rechte nicht 
als „unerlaubte Handlung“, sondern konstatiert nur, dass eine Kompensation 
fällig wird. Mit dieser „erlaubten, aber kompensationspflichtigen Handlung“ 
ist jedoch genau das gemeint, was in §§ 823 ff. BGB geregelt wird. 
An  dieser  Stelle  bekommt  das  Strafrecht  eine  Funktion  im  Herzstück  der 
ÖAR, dem System der Transaktionsstruktur. Strafe kann eine Ergänzung zum 
Schadensersatz darstellen, die notwendig ist, um die Rechtsfolgen möglicher 
Eingriffe von Nichtberechtigten in Verfügungsrechte zu regeln
16. Angenom-
men,  der  Schutz  von  Verfügungsrechten  soll  durch  das  Unterlassungsrecht 
erfolgen. Wenn dann ein Nichtberechtigter ohne Zustimmung des Inhabers in 
dessen Recht eingreift, also die Ressource nutzt, dann kann die angedrohte 
Rechtsfolge sich nicht auf Schadensersatz beschränken. Wäre nur Schadenser-
satz zu leisten, läge faktische die zweite Regel vor, nicht die erste. Dasselbe 
gilt für die Unverfügbarkeitsregel. Damit die erste bzw. die dritte Regel über-
haupt von der zweiten abgegrenzt werden können, muss es also Rechtsfolgen 
geben, die über Schadensersatz hinausgehen. So eine zusätzliche Rechtsfolge 
kann in der Androhung von Strafe bestehen.  
Aus ökonomischer Sicht haben Schadensersatz und Strafe gemeinsam, dass 
dem Täter ein Nachteil auferlegt wird. Er hat etwas zu zahlen oder zu leisten, 
was ihm Kosten aufbürdet. Die beiden Konzepte unterscheiden sich lediglich 
dadurch, wer die „Zahlung“ des Täters erhält. Beim Schadensersatz ist es das 
Opfer, bei der Strafe der Staat (im Falle einer Freiheitsstrafe ohne Zwangsar-
beit erhält nicht einmal der Staat die Leistung des Täters; sie „verpufft“ ge-
wissermaßen).  
Das  Coase-Theorem  wurde  oben  anhand  der  Unterlassungsregel  diskutiert. 
Offenbar bietet diese Regel sich für Situationen mit niedrigen Transaktionsko-
sten an, denn nur dann werden ineffiziente Erstallokationen von Verfügungs-
rechten von den Beteiligten durch Verträge in effiziente Endallokationen um-
gewandelt.  Bei  hohen  Transaktionskosten  muss  der  Gesetzgeber  entweder 
Verfügungsrechte  von  vorneherein  effizient  zuteilen  (d.h.,  Vermeidungs-
pflichten dem Least-Cost Avoider auferlegen), was jedoch einen ausreichen-
den  Informationsstand  erfordert.  Oder  er  sollte  von  der  Unterlassungsregel 
Abstand nehmen und zur Schadensersatzregel übergehen.  
Unter der Schadensersatzregel können ineffiziente Erstallokationen nämlich 
auch  dann  überwunden  werden,  wenn  Transaktionskosten  prohibitiv  hoch 
sind.  Betrachten wir erneut das obige  Beispiel  mit Transaktionskosten  und 
                                                         
16 Eine umfassende Darstellung, welche Zwecke Strafe aus ökonomischer Sicht erfüllt, bietet Schmidtchen 
(1999). 
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nehmen wir an, dass der Gesetzgeber die Vermeidungskosten der Haushalte 
kennt, nicht jedoch die der Fabrik. Dann sollte er den Haushalten das Verfü-
gungsrecht zuteilen und dieses durch die Schadensersatzregel schützen. Die 
Fabrik hat die oben dargestellte Wahl: Gegen Zahlung von Schadensersatz in 
das Recht der Nachbarn eingreifen, oder Filter einbauen.  
Nun kommt es darauf an, wie der Schadensersatz festgelegt wird. Damit sind 
wir bei der dritten Frage, die von der Transaktionsstruktur einer Gesellschaft 
zu beantworten ist. Wäre etwa jedem Nachbarn der durch die Emission ent-
stehende Schaden in Höhe von 1.500 Euro zu ersetzen, dann würde diese Re-
gel ineffizientes Verhalten implementieren. Die Fabrik müsste für den Eingriff 
1.500.000 Euro einkalkulieren, würde sich also für den Einbau des Filters (für 
1.000.000 Euro) entscheiden – diese Lösung wäre ineffizient.  
Eine Alternative wäre, den Schadensersatz an der Höhe der Vermeidungsko-
sten zu orientieren, die der Eingriff den Haushalten aufbürdet. Das wären 700 
Euro. Dann würde die Fabrik in die Rechte der Anwohner eingreifen und da-
für Schadensersatz leisten, anstatt den teuren Filter zu finanzieren. Das Regel-
paket „Anwohner erhalten ein durch Schadensersatz in Höhe ihrer Vermei-
dungskosten geschütztes Verfügungsrecht“ würde in der Modellsituation die 
effiziente Lösung implementieren. 
Offenbar ist die Begeisterung der Ökonomen für das in der Umweltpolitik be-
liebte „Verursacherprinzip“ begrenzt. Im letzten der vorgestellten Beispiele 
führt seine Anwendung zwar zur effizienten Lösung. Der Grund für die Zutei-
lung eines Schadensersatzbewehrten Nutzungsrechts an die Anwohner ist  je-
doch nicht, dass die Fabrik technischer Verursacher der Schmutz bringenden 
Emission ist. Der Grund liegt vielmehr in der Annahme, dass der Gesetzgeber 
nur die Vermeidungskosten der Haushalte kennt, und die Transaktionskosten 
prohibitiv hoch sind. Dieser ökonomische Grund für die Zuteilung des Verfü-
gungsrechts hat offenkundig nichts mit der Frage zu tun, wer technischer Ver-
ursacher des Schadens ist. Bei einer anderen Informationslage oder bei ande-
ren Transaktionskosten könnte es effizient sein, das Verfügungsrecht der Fa-
brik zuzuteilen, obwohl sie ja immer noch technischer Verursacher ist. Aus 
Effizienzsicht stellt das „Verursacherprinzip“ also eine sinnlose Leerformel 
dar. Ohnehin sind an der Verursachung eines Schadens immer zwei Seiten 
beteiligt; das Problem ist immer reziproker Natur. Würden die Anwohner dort 
nicht wohnen bzw. nicht ihre Wäsche in den Garten hängen, gäbe es auch kei-
nen  Schaden.  Sie  sind  also  genauso  Mitverursacher  des  Schadens  wie  der 
technische Emittent.  
Hieraus  ergibt  sich  ein  weiterer  ökonomischer  Aspekt  der  Festlegung  der 
Schadensersatzhöhe: die damit induzierte Verhaltensänderung. Ein zu hoher 
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Schadensersatz macht nämlich die Aktivität attraktiver, die den Schaden mit 
herbeiführt, genauso wie ein zu niedriger Schadensersatz die Aktivität attrak-
tiver macht, die zur technischen Emission. Wenn im obigen Beispiel die Fa-
brik gezwungen wird, mehr Schadensersatz zu zahlen als die Haushalte an 
Vermeidungskosten aufbringen müssen, dann würde es sich für weitere Haus-
halte lohnen, in die Nachbarschaft dieser Fabrik zu ziehen. Gleichfalls die Op-
ferrolle einzunehmen, bringt dann einen sicheren Gewinn.    
Es ist offenbar gar nicht einfach, eine Transaktionsstruktur daraufhin zu über-
prüfen, ob sie effizient ist. Calabresi (1970) hat jedoch ein simples Kriterium 
für die effiziente Ausgestaltung der Transaktionsstruktur entwickelt. Sie soll so 
ausgestaltet werden, dass die Summe der primären, sekundären und tertiären 
Kosten minimiert wird! Dieses Kriterium hilft, das verzwickte Problem sauber 
zu strukturieren.  
Primäre Kosten sind Kosten, die durch ineffizientes Verhalten von Vertragspar-
teien,  von  Verkehrsteilnehmern,  von  Schadstoffemittenten  entstehen.  Hierzu 
gehören Fehlinvestitionen von Ressourcen, die in anderen Verwendungen ei-
nen höheren Ertrag gebracht hätten. Im obigen Beispiel wären dies der Einsatz 
einer  ineffizient teuren Vermeidungstechnik, oder auch der Zuzug weiterer 
Nachbarn.  
Primäre Kosten können aber in Form von ausgefallenen Kooperationschancen 
auftreten. Hier liegt ein wichtiges Erkenntnispotential der ökonomischen The-
orie, denn ohne ihr Instrumentarium ließe sich diese recht abstrakte Variante 
der primären Kosten gar nicht identifizieren. Wenn ein Vertrag, der eigentlich 
bilateral vorteilhaft ist, wegen ineffizienter Anreize aufgrund der Transakti-
onsstruktur nicht mehr lohnend ist, dann entsteht der bilaterale Vorteil nicht. 
Dieser Ausfall zählt zu den primären Kosten dieser Transaktionsstruktur. Das 
Gemeine an solchen entfallenen Kooperationschancen ist, dass man sie nir-
gends sieht, und dass selbst die Geschädigten sie kaum bemerken.  
Deswegen  kommt es immer wieder vor, dass in Gesetzentwürfen „Kosten: 
keine“  behauptet wird, obwohl mit dem vorgeschlagenen Gesetz sehr wohl 
primäre Kosten in Form von ausgefallener Kooperationsrente verbunden wä-
ren. Ein Beispiel bildet das oben diskutierte Folgerrecht für Künstler. Auch 
wenn der Gesetzgeber es nicht sieht: Hierdurch entstehen volkswirtschaftliche 
Kosten, weil Kooperationen zwischen Händlern und jungen Künstlern nicht 
mehr stattfinden, die ohne das Gesetz noch beiderseitig vorteilhaft gewesen 
wären.  
Die zweite Kostenart heißt sekundäre Kosten. Da geht es um die Zuteilung 
von Risiken, die durch Gesetze vorgenommen wird. Manche Akteure sind ri-
sikoscheu  und empfinden es als belastend, wenn  ihnen Risiko aufgebürdet 
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wird. Das Folgerecht für Künstler lädt den Künstlern einen Teil des Risikos 
einer Wertsteigerung ihrer Werke auf, das ohne dieses Gesetz vollständig von 
den Händlern getragen werden würde. Sind die Künstler in höherem Maße 
risikoscheu als die Händler, dann erzeugt dieses Gesetz also auch sekundäre 
Kosten. Für diese Hypothese spricht einiges, denn die Händler können ihr Ri-
siko durch Aufbau eines Portfolios aus Werken zahlreicher Künstler diversifi-
zieren, wohingegen die Künstler nur ein Werk haben: ihr eigenes. 
Tertiäre Kosten sind die Kosten der Rechtsdurchsetzung. Diese Kostenart ist 
minimal, wenn der Staat gar keine Haftungsregeln einführt, oder auch kein 
Strafrecht. Dann spart er zwar die tertiären Kosten ein, aber vermutlich ent-
stehen durch diese Transaktionsstruktur dann hohe primäre Kosten. Niemand  
kann sich mehr auf Arbeitsteilung und Spezialisierung verlassen, sondern je-
der muss seine Schuhe selber nähen. Die Opportunitätskosten dieses Zeitein-
satzes wären die Erträge aus spezialisierter Arbeit, und das fällt unter primäre 
Kosten. 
Offenbar gibt es Konfliktpotential zwischen diesen Kostenarten. Ganz gene-
rell ist es nicht möglich, alle Kostenarten gleichzeitig zu vermeiden. Höhere 
primäre Kosten bringen zwar Einsparmöglichkeiten bei den anderen Kostenar-
ten oder umgekehrt. Deswegen fordert Calabresi, dass die Summe dieser der 
Kostenarten durch die Transaktionsstruktur minimiert werden soll.  
6. Ökonomische Analyse der Kriminalität 
Zur Transaktionsstruktur einer Gesellschaft zählt auch der Einsatz von Strafe. 
Die ökonomische Theorie der Kriminalität beschäftigt sich mit drei Erkennt-
nisbereichen bzw. drei Forschungsfragen:  
1.  Wie sieht das Entscheidungskalkül von Tätern aus, wie sollten Strafen 
festgelegt werden? 
2.  Wie kann Sicherheit effizient produziert werden? 
3.  Was sind die Anreize der an der Sicherheitsproduktion beteiligten Ak-
teure? 
Startpunkt des ersten Bereichs ist das das berühmte Modell von Gary Becker 
(1968), der systematisch analysiert hat, was Menschen eigentlich zu Straftaten 
antreibt
17.  Beckers  Hypothese  lautet,  dass  die  Begehung  von  Straftaten  – 
wohlgemerkt aus Sicht des Täters – eine von zahlreichen Möglichkeiten des 
Broterwerbs darstellt. In sein individuelles Kalkül gehen also dieselben Fakto-
ren ein wie bei der Entscheidung zwischen zwei legalen „Jobs“: Beide Tätig-
keiten bringen einen Ertrag, beide Tätigkeiten erfordern einen Aufwand. Er-
                                                         
17 Vgl. die zusammenfassende Darstellung von Kunz (1993). 
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trag minus Aufwand ergibt den Nettoertrag aus der jeweiligen Tätigkeit; ge-
wählt wird diejenige, deren Nettoertrag ex ante größer erscheint.   
Die Begehung von Straftaten bringt dem Täter Beute, die er bei Hehlern ver-
werten kann. Er hat allerdings Tatbegehungskosten zu tragen, etwa die Kosten 
für das Tatwerkzeug. Dazu kommen erwartete Kosten der Bestrafung. Es han-
delt sich um erwartete Kosten, weil die Bestrafung nicht sicher eintritt, son-
dern mit einer Wahrscheinlichkeit kleiner eins verhängt wird. Und er verzich-
tet auf den Nettoertrag aus der besten legalen Verwendung seiner Arbeitskraft. 
Wenn die Ungleichung 
  
Tatertrag minus Begehungskosten minus erwartete Strafe 
größer als alternativer Nettoertrag 
 
erfüllt ist, schreitet der Täter zur Tat. Ist sie nicht erfüllt, dann verzichtet der 
Täter auf die Tatbegehung und nimmt die legale Alternativarbeit auf. Nach 
den  Regeln  der  Algebra  lässt  sich  diese  Ungleichung  nach  der  erwarteten 
Strafe umformen: Sie muss größer sein als Tatertrag minus Begehungskosten 
minus alternativer Nettoertrag, damit ein Täter abgeschreckt wird. Völlig klar 
ist, dass man mit diesem Tätermodell natürlich keine Affekttaten analysieren 
kann.  Die  ökonomische  Theorie  beschäftigt  sich  mit  Entscheidungen  unter 
Knappheit, also zielgerichtetem Handeln. Plötzlich auftretender Irrsinn liegt 
nicht in ihrem Gegenstandsbereich.  
Dieses  Tätermodell  erzeugt  manchmal  Heiterkeit,  manchmal  geradezu  Ag-
gression bei empirisch arbeitenden Sozialforschern. Man kann sich mühelos 
Menschen  vorstellen,  die  ihr  Verhalten  nicht  nach  einem  solchen  exakten 
Kalkül einrichten; hierfür genügt Introspektion. Dieses Modell ist jedoch kei-
nesfalls im Sinne einer Einzelfallprognose zu verstehen. Es eignet sich ledig-
lich zur Beschreibung des Durchschnittsrepräsentanten einer großen Gruppe. 
Hierfür ist es gleichgültig, nach welchen Maximen die einzelnen Mitglieder 
dieser Gruppe ihr individuelles Verhalten einrichten. Deswegen ist das Modell 
nützlich zur Lösung des Problems eines Gesetzgebers. Dieser möchte gerne 
für eine Vielzahl von Menschen im für Straftaten relevanten Alter Regelungen 
fällen, und hat bei diesen Regelungen die Hoffnung, dass dadurch die Strafbe-
gehungszahl oder die Strafquote zurückgeht. Diese Durchschnittsreaktion lässt 
sich durch Anreize zur Tatbegehung steuern. Die ökonomische Analyse sieht 
also in negativer Generalprävention den zentralen Strafzweck. Zur General-
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prävention bzw. Abschreckungswirkung von Strafe gibt es unterschiedliche 
empirische Studien – diese Frage ist lange nicht entschieden.
18 
Außerdem sei der erneute Hinweis erlaubt, dass auch für dieses Modell die 
klare Trennung zwischen positiver  und  normativer Analyse  gilt, die  in der 
ÖAR üblich ist. Die Tatsache, dass dem Täter ein Kalkül unterstellt wird, soll 
weder eine moralisches Urteil noch eine Entschuldigung für sein Verhalten 
liefern. Es handelt lediglich um eine positive Analyse, die untersucht, wie Än-
derungen der Rahmenbedingungen das Verhalten ändern können. Für die So-
zialforschung sollte interessant sein, dass nicht nur der Täternutzen aus der 
Straftat und die erwartete Strafe in die beiden Waagschalen eingehen, die die-
ses Modell dem Täter in seinem Hirn zu haben unterstellt, sondern auch das 
Alternativeinkommen, das der Täter erzielen kann. Hieraus folgt, dass nicht 
nur die erwartete Strafe als Maßnahme der Rechtspolitik in Frage kommt, um 
die Zahl der Straftaten zu mindern. Wenn die Menschen bessere Bildung und 
damit bessere Einkommensmöglichkeiten haben, dann sind sie in geringerem 
Maße auf die Begehung von Straftaten angewiesen.  
Der zweite große Erkenntnisbereich der ökonomischen Analyse der Krimina-
lität ist die effiziente Produktion von Sicherheit. Hierzu müssen zwei Fragen 
beantwortet werden. Die erste Frage lautet: Wie viele der verfügbaren Res-
sourcen soll die Gesellschaft in Sicherheit investieren? Die beste Antwort lau-
tet sicherlich nicht: alle überhaupt nur verfügbaren Ressourcen. Denn es gibt 
noch andere gesellschaftliche und private Ziele. Mehr innere Sicherheit be-
deutet, dass an anderer Stelle eingespart werden muss, etwa bei Kindergärten. 
Schon wegen der Ressourcenknappheit wird es niemals eine Welt ganz ohne 
Straftaten geben. Doch selbst wenn wir sämtliche Ressourcen, die überhaupt 
zur Verfügung stehen, für die Produktion von Sicherheit aufwenden würden, 
könnte es immer noch eine positive Kriminalitätsrate geben.  
Sicherheitsproduktion wirft also Opportunitätskosten auf, und deswegen ist die 
Gesellschaft bereit, einen Grad an Sicherheit hinzunehmen, der kleiner ist als 
100 %. Gary Becker hat dies in konsequenter Anwendung der ökonomischen 
Perspektive als gesellschaftliche „Nachfrage nach Straftaten“ bezeichnet. Mit 
dem Konzept Nachfrage drücken die Ökonomen, grob gesagt, den Nutzen eines 
Gutes aus. Deswegen klingt die Idee von Becker auf den ersten Blick absurd: 
Warum sollten Straftaten nützlich sein? Berücksichtigt man jedoch die Oppor-
tunitätskosten der Straftatenvermeidung, dann ergibt sich im Umkehrschluss, 
dass der Nutzen nicht abgeschreckter, also zugelassener Straftaten in der Er-
sparnis der Kosten bestehet, die für die wirksame Abschreckung hätten aufge-
wandt werden müssen. Müsste für die weitere Senkung der Straftatenzahl ein 
                                                         
18 Eine ausführliche Analyse der Abschreckungswirkung von Strafe hat Curti (1999) vorgelegt. 
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Kindergarten geschlossen werden, dann ist der gesellschaftliche „Nutzen“ der 
Nichtsenkung eben dieser Kindergarten.  
Nicht aufgewandte Vermeidungskosten spiegeln die Nachfrage nach Straftaten 
wider. Das oben dargestellte individuelle Täterkalkül spiegelt das Angebot an 
Straftaten wider. Damit lässt sich eine Marktlösung ableiten, genau wie auf 
dem Markt für Schuhe oder für Diamanten. Diese Marktlösung besteht aus der 
gesellschaftlich optimalen Zahl von Straftaten einerseits, und dem optimalen 
Preis (also der optimalen erwarteten Strafe) für  ihre Begehung andererseits. 
Dass die gesellschaftlich optimale Zahl von Straftaten größer Null ist, liegt dar-
an, dass uns zwar die Vermeidung einer weiteren Straftat etwas wert wäre. Die-
ser Wert ist aber kleiner als das, was wir dafür aufgeben müssen. Deswegen 
wäre  die  Produktion  weiterer  Sicherheit  ineffizient,  die  optimale  Menge  an 
Straftatenvermeidung ist erreicht. 
Die zweite Frage ist die der optimalen Arbeitsteilung zwischen Staat und Pri-
vaten.  Private  können  gegen  Straftaten  weitaus  wirksamere  Vorkehrungen 
treffen, schon weil sie i. A. selber besser wissen als der Staat, wo die schüt-
zenswerten Güter aufbewahrt werden. Klar ist aber auch, dass es nicht effi-
zient wäre, die Sicherheitsproduktion den Privaten allein zu überlassen. Damit 
korrespondiert die Frage, ob Staat und Private ihren Anteil an der Produktion 
von Sicherheit durch Eigenfertigung oder durch Bezug am Markt realisieren 
sollen. Eigenfertigung des Staates wäre der Einsatz von beamteten Richtern. 
Der  staatliche  Zukauf  von  Sicherheitsleistungen  am  Markt  besteht  z.B.  im 
Einsatz privater Hilfspolizisten. Privatleute können selber durch die Nachbar-
schaft patrouillieren – in den USA äußert en vogue – oder sie können Markt-
lösungen beziehen, sprich Tresore und Schlösser kaufen sowie private Sicher-
heitsdienste beauftragen.  
Schließlich stellt sich auch noch die Frage, ob mehr für Prävention oder mehr 
für Sanktion aufgewendet werden soll. Das Problem der Sicherheitsprodukti-
on hat demnach mindestens drei Dimensionen:  
1.  Staat oder Privat,  
2.  Markt oder Eigenfertigung,  
3.  Prävention oder Sanktion.  
Bei all diesen Verwendungsmöglichkeiten für Ressourcen, die in Sicherheit 
fließen sollen, stellt sich zudem die Frage, ob die eingesetzten Produktionsfak-
toren Komplimente oder Substitute sind. Komplimente verstärken sich gegen-
seitig in der Wirkung, wie etwa Alarmanlagen und Polizisten. Eine Alarman-
lage, die einen Polizeieinsatz nach sich zieht, ist erheblich wertvoller als ohne. 
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Substitute ersetzen sich gegenseitig: Das Schloss an einem Keller ist ein Sub-
stitut für polizeiliche Anstrengung, Diebe von der Tat abzuhalten.  
Der dritte Erkenntnisbereich, den die ökonomische Analyse fokussiert, sind 
die  Anreize  der  Sicherheitsproduzenten, also  von Richtern, Staatsanwälten, 
Polizeibeamten, ihren Job zu machen, aber auch von Bürgern, private Vorsor-
ge zu treiben. Was sind z.B. die Anreize eines Staatsanwaltes oder eines Rich-
ters, einen Fall an alternative Schlichtungsverfahren weiterzugeben? Hat ein 
Staatsanwalt überhaupt ein Interesse an einer Welt ohne Straftaten – in der 
sein Job ja erledigt wäre? Hier geht es also um die politischen Ökonomik der 
Straftatenproduktion.  
7. Neuere Entwicklungen in der Kriminologie 
Auch im Hinblick auf die modernen Entwicklungen in der Kriminologie ist es 
aus Sicht der ökonomischen Analyse sinnvoll und nötig, den Einfluss auf die 
Transaktionsstruktur zu analysieren. Auch hier lohnt es sich zu prüfen, ob ein 
Vorschlag dazu geeignet ist, sie Summe aus primären, sekundären und tertiä-
ren Kosten zu senken, und die Anreize der an diesen Rechtsinstituten Beteilig-
ten zu berücksichtigen. Damit kann die ÖAR einen Beitrag zur Rationalisie-
rung  der  Diskussion  über  Täter-Opfer-Ausgleich,  über  Wiedergutmachung 
oder über den Deal im Strafprozess leisten
19. Ein Rechtsinstitut, das einzuset-
zen niemand Interesse hat, braucht nicht eingeführt zu werden. Ein Rechtsin-
stitut, das die Transaktionsstruktur nachhaltig beeinflusst, sollte zunächst zum 
Gegenstand einer ökonomischen, komparativen Institutionenanalyse gemacht 
werden.  
Am Beispiel des Täter-Opfer- Ausgleichs (TOA) lässt sich diese Analyse de-
monstrieren: Ein Täter, der an einem TOA-Gespräch teilnimmt, wird ein Ver-
handlungsergebnis mit dem Opfer nur unter einer Bedingung akzeptieren. Die 
Leistung, die er zu erbringen hat, muss ihm günstiger erscheinen als das Aus-
halten und Durchstehen des Prozesses, verbunden mit einer bestimmten er-
warteten Strafe. Diese Erkenntnis hat aber eine zwingende Implikation. Wenn 
die Möglichkeit zum TOA eingeräumt wird, und Täter dies bei der Entschei-
dung, ob sie eine Straftat begehen, bereits wissen, dann sinkt der Preis für die 
Begehung von Straftaten. Das führt zu erhöhten primären Kosten – der Schutz 
von Verfügungsrechten fällt schwächer aus, weswegen Eigentümer entweder 
zusätzliche private Abwehrmaßnahmen vornehmen müssen, oder sie werden 
Kooperationschancen auslassen, die ihnen sonst Nutzen gestiftet hätten.  
                                                         
19 Mit dem „deal“ nähert sich der Straf- dem Zivilprozess an. Zur ökonomischen Analyse des Zivilprozesses 
siehe Adams (1981), zur Rolle imperfekter (d.h. nicht fehlerfrei urteilender) Richter siehe Kirstein (1999).    
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Zusätzlich gibt es auch einen Effekt auf die tertiären Kosten. Die Idee des Tä-
ter-Opfer-Ausgleichs  ist  ja,  das  Hauptverfahren  abzukürzen  oder  vielleicht 
überflüssig  zu  machen.  Wenn  aber  keine  Einstellung  erfolgt,  sondern  der 
Richter  das  Täter-Opfer-Ausgleichs-Ergebnis  strafmildernd  berücksichtigt, 
dann ist das Gesamtverfahren teurer als ein Verfahren ohne TOA. Wir haben 
dann eine Erhöhung der tertiären Kosten zu verbuchen. 
Ein weiterer interessanter Aspekt der ökonomischen Analyse des TOA liegt in 
der Opferrolle. Im Strafprozess hat das Opfer nur eine Nebenrolle; sein Nut-
zen aus einer Hauptverhandlung mit Urteil ist auf die Genugtuung beschränkt, 
dass der Täter seiner gerechten Strafe zugeführt wird. Im TOA gilt für das Op-
fer aber dasselbe wie für den Täter: Es wird einer Verhandlungslösung nur 
dann zustimmen, wenn die dadurch erworbene Leistung des Täters dem Opfer 
mehr Nutzen bringt als die Hauptverhandlung. Dies ist sogar ein rechtspoliti-
sches Ziel der Einführung des TOA: Die Opferrolle sollte gestärkt werden. 
Allerdings macht diese Verbesserung die Position des Opfers attraktiver. Da-
mit ist nicht die Unterstellung gemeint, jemand beginne sich zu wünschen, 
Opfer zu werden. Aber der Anreiz, private Vorkehrungen gegen Straftaten zu 
treffen, wird abgeschwächt. Dies kann, wie oben dargestellt, zu einer ineffi-
zienten Produktion von innerer Sicherheit führen. Es ist kein per se begrü-
ßenswerter Effekt, wenn Privat weniger zur Produktion von Sicherheit beitra-
gen.  
Schließlich sind auch im Hinblick auf den TOA die Anreize von Staats- und 
Rechtsanwälten sowie von Richtern interessant. Werden die Fälle überhaupt 
in das TOA-Verfahren überwiesen? Werden die TOA-Ergebnisse bei der Fest-
legung des Strafmasses berücksichtigt? Sollten Täter regelmäßig antizipieren, 
dass Richter die Verhandlungsergebnisse nicht in ihr Urteil einfließen lassen, 
dann sinkt ihre Bereitschaft auf Null, überhaupt an einem TOA teilzunehmen. 
Hinzu kommt beim TOA eine Gruppe von Akteuren, die sonst keine Rolle bei 
der Sicherheitsproduktion spielt: die Moderatoren. Welchen Einfluss nehmen 
diese auf Verhandlungen zwischen Täter und Opfer und deren Ergebnisse?  
8. Fazit 
Die ökonomische Analyse kann Verhaltenswirkungen von Recht aufdecken 
und damit ein Angebot machen für die systematische Analyse von Gesetzes-
folgen. Wenn Recht Verhalten ändern soll, dann ist es für die Analyse der Ge-
setzesfolgen unbedingt erforderlich, eine theoretische Grundlage für Verhal-
tensänderungen durch Recht zu haben. Eine mögliche theoretische Grundlage 
bildet  die  ökonomische  Theorie,  weil  gerade  sie  Entscheidungen  unter 
Knappheit fokussiert. Recht taucht als Knappheitsrestriktion in diesem Ent-
scheidungsmodell auf.  
22 German Working Papers in Law and Economics Vol. 2004,  Paper 4
http://www.bepress.com/gwp/default/vol2004/iss1/art4Ökonomische Analyse des Rechts 
 
23
Ökonomische Analyse ist anwendbar auf das Tätermodell im Strafrecht. Ge-
rade die Frage der effizienten Sicherheitsproduktion, wie also die Ressourcen 
der Gesellschaft effizient für die Produktion von Sicherheit eingesetzt werden 
können,  zählt  zu  den  Kernkompetenzbereichen  der  Ökonomie.  Schließlich 
kann die Ökonomie auch dazu beitragen, die Diskussion über neuere krimino-
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